Die (aus der Staatenimmunitat abgeleitete) Immunitat von Staatsoberhduptern:

Obwohl man die volkerrechtlichen Immunitaten nach den Objekten oder Personen, die (dadurch)
der ausléandischen Hoheitsgewalt entzogen werden, kategorisieren kann —Staatenimmunitat
einerseits und die Immunitat des Staats-/ Regierungschefs andererseits— ist der Rechtstrager der
Immunitat jedoch immer derselbe: diese steht in jeder Konstellation immer nur dem jeweiligen
Staat als juristischer Person zu!

Der Staat ist der Trager der entsprechenden Rechte, nicht etwa der hiervon unmittelbar ,,profitie-
rende* Staatschef oder Diplomat perst')nli(:h.1

Das Staatsoberhaupt reprasentiert den Staat? und kann (daher) fur Handlungen, die wahrend
seiner Amtsaustibung begangen wurden, grundsétzlich nicht der Gerichtsbarkeit eines anderen
Staates unterstellt werden. Andernfalls konnte die Staatenimmunitét durch den Rickgriff auf die
fur den Staat handelnden Personen umgangen werden.

Ein im Ausland weilendes amtierendes Staatsoberhaupt nimmt daher nach Vélkergewohnheits-
recht an der Immunitét des Staates teil, den es représentiert.

Anders als die Immunitét der Diplomaten ist allerdings diejenige von Staatsoberhduptern (Regie-
rungschefs und AuBenministern) nicht ausdrticklich —und vor allem nicht einheitlich— geregelt.

Dem (universellen) Volkergewohnheitsrecht zufolge genielen Staatsoberhdupter aber dieselbe
Immunitat wie die Chefs diplomatischer Missionen nach dem WUD.

Immunitét ratione personae und die Immunitat ratione materiae:

Fur die Frage nach der Reichweite (und der Dauer) der Immunitat von Staatsoberhduptern
kommt es entscheidend auf die Unterscheidung zwischen

(a) amtierenden und ehemaligen Staatsoberhduptern und

(b) zwischen der Immunitat ratione personae und der Immunitét ratione materiae an:

Zur Immunitéat ratione personae:

Die Immunitét ratione personae gewahrt umfassende Unverletzlichkeit und kommt nur ganz
bestimmten Amtstragern zu. Wahrend der Amtszeit stehen beide Immunitétsarten grds. neben-
einander und gewahren dem jeweiligen Amtstrager somit den grofitmoglichen Schutz (sog. abso-
lute Immunitat): Er ist somit sowohl fir amtliches als auch fur privatrechtliches Handeln jeder
fremden Staatsgewalt entzogen.

Nach dem Ende der Amtszeit endet die Immunitat ratione personae, sodass mit dem Verlust
der Position als Staatsoberhaupt grds. eine Verfolgung fur vor, wahrend und nach der Amtszeit
begangene privatrechtliche (bzw. kommerzielle) Handlungen grds. mdglich ist.

D.h. ein ehemaliger (!) Staatschef kann also im Ausland fir sein gesamtes privates Verhalten
vor, wahrend und nach seiner Amtszeit zur Verantwortung gezogen werden!

! Die Auswirkungen hiervon zeigen sich v.a. bei einem evtl. Immunitatsverzicht: er muss immer vom Staat vorge-
nommen werden!
2 vgl. insoweit nur Art. 7 1l lit. (a) WVK.



Zur Immunitat ratione materiae:

Hingegen besteht die funktionale Immunitat —mithin die Immunitét ratione materiae— auch
nach Beendigung der Amtszeit weiterhin fort und gewahrt somit auch ehemaligen (!) Amtstra-
gern weiterhin Schutz vor bestimmten Malinahmen fremder Staaten fur Handlungen, die wéh-
rend der Amtszeit in der Funktion als Staatsoberhaupt (,,hoheitliche Amtshandlungen®) vorge-
nommen wurden.

Von entscheidender Bedeutung ist daher die Frage, ob sich in der Zwischenzeit eine volkerge-
wohnheitsrechtliche Ausnahmeregelung dahin gehend etabliert hat, wonach

(1) die absolute Immunitat amtierender Amtstrager bzw.
(2) die (lediglich) funktionale Immunitat ehemaliger Amtstrager

im Falle volkerrechtlicher Verbrechen nicht (mehr) besteht bzw. durchbrochen wird.

1. PROBLEM:

Besteht eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme von der absoluten Immunitat fiir amtie-
rende Regierungsmitglieder?

Im ,,Arrest Warrant“-Case (Kongo vs. Belgien) von 2002 hat der IGH ausdricklich festgestellt,
dass im volkerrechtlichen Gewohnheitsrecht keine Ausnahme vom Grundsatz der absoluten
Immunitat fir amtierende Regierungsmitglieder anerkannt ist.

Nach der Auffassung des IGHSs gilt dies sogar fur schwerste Kriegsverbrechen oder Verbrechen
gegen die Menschlichkeit.

Diese Ansicht wird auch durch zahlreiche nationale Urteile bestétigt:

So bspw. im Verfahren gegen Gaddafi, Mugabe und Aristide, sowie der Entscheidung des nie-
derlandischen Hoge Raad im Verfahren gegen Buterse — alles Verfahren also, in welchen der
Immunitat der betroffenen Person Vorrang verschafft wurde.?

Insofern hat sich also auch nach dem heutigen Stand der Dinge noch keine dahin gehende vol-
kergewohnheitsrechtliche Ausnahme von der (absoluten) Immunitdt amtierender Regierungs-
mitglieder im Hinblick auf die nationale Gerichtsbarkeit herausgebildet.

ACHTUNG (!): Dies gilt ,,nur fiir (1.) amtierende Staatsoberhdupter und vor allem (2.) nur fir
die nationale Gerichtsbarkeit!

Was hingegen die internationale Gerichtsbarkeit anbetrifft, so geht man heutzutage davon aus,
dass sich —auch im Hinblick auf amtierende Amtstrager— eine dahin gehende volkergewohnheits-
rechtliche Ausnahme herausgebildet hat.’

3 Vgl. hierzu und mit Nachweisen zu den jeweiligen Verfahren: Menzel/ Pierlings/ Hoffmann (Hrsg.), Volkerrecht-
sprechung, S. 443 f.
4 Vgl. insoweit nur Art.6 Il ICTY-Statut, Art. 7 Il ICTR-Statut, Art.27 Il IStGH-Statut. Hieraus lassen sich jedoch keine
Aussagen fir die gewohnheitsrechtliche Geltung eines lber die Strafgerichtsbarkeit der internationalen Gerichte
hinausreichende Gerichtsbarkeit nationaler Strafgerichte ableiten!
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2. PROBLEM:

Besteht moglicherweise eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme von der (lediglich) funk-
tionellen Immunitat enemaliger Amtstrager?

Wie bereits festgestellt, besteht nach Beendigung der Amtszeit die Immunitat (nur noch) fir amt-
liches Handeln fort (sog. funktionale Immunitat).

Im bereits erwahnten ,,Arrest Warrant-Case* zwischen dem Kongo und Belgien (2002) hat der
IGH auch eine dahin gehende volkergewohnheitsrechtliche Ausnahme kurzerhand (und katego-
risch) abgelehnt.

Insofern ist der IGH jedoch in der volkerrechtlichen Literatur auf scharfe Kritik gestoRen.®

Als Begriindung fur eine solche (volkergewohnheitsrechtliche) Ausnahme werden folgende An-
sétze angefuhrt:

(1.)Volkerrechtliche Verbrechen des Amtstragers wahrend seiner Amtszeit sind gar keine amt-
lichen Handlungen (i.S. der hierfur weiterhin fortbestehenden funktionalen Immunitét),
sondern vielmehr als private Handlungen zu qualifizieren.

Stellungnahme: Bei genauer Betrachtung wird allerdings deutlich, dass es sich bei dieser An-
sicht an sich um (berhaupt keine (gewohnheitsrechtliche) Ausnahme von der fortbestehen-
den funktionalen Immunitat handelt: vielmehr kommt sie zum Ergebnis, dass fur volkerrecht-
liche Verbrechen die funktionale Immunitat gar nicht erst anwendbar sei, da ein volkerrecht-
liches Verbrechen lberhaupt keine amtliche Handlung darstellen soll!

kontra: Gegen diese Ansicht spricht auBerdem die Tatsache, dass ein Grof3teil der einschlégi-
gen volkerrechtlichen Verbrechen —gerade die besonders schweren— nur mit Hilfe des Staa-
tes, seines Apparats und seiner Mechanismen begangen werden kdnnen; Sie setzen die Posi-
tion des Amtstragers hierfiir geradezu voraus!®

(2.) Aufgrund zahlreicher nationaler (und internationaler) gerichtlicher Entscheidungen und Be-
stimmungen in internationalen Konventionen habe sich eine dahin gehende Ausnahme im
Volkergewohnheitsrecht etabliert, wonach vélkerrechtliche Verbrechen (insbes. VerstoRe
gegen ius cogens Normen) nicht (mehr!) von der funktionalen Immunitat ehemaliger Staats-
oberhdupter geschitzt sind.

Stellungnahme: Dem ist — entgegen der noch anderslautenden IGH-Entscheidung von 2002
im Arrest Warrant Case — (heutzutage) wohl zuzustimmen:’

Hierfiir spricht —neben zahlreichen entspr. Entscheidungen nationaler Gerichte— vor allem
auch die sich immer weiter entwickelnde ,,Globalisierung der Gerechtigkeit*; insbesondere
auf internationaler Ebene (vgl. nur die UN-Sicherheitsrat-Res. 1970 vom 26. Feb. 20118).

> AuRerdem haben insgesamt 11 Richter (!) von ihrem Recht Gebrauch gemacht, dem Urteil ein Sondervotum bei-
zufuigen.

e Beispiel: Allein die Folter setzt per definitionem gem. Art.1 UN-Folterkonvention das Handeln in amtlicher Eigen-
schaft voraus.

’ Andere Ansicht allerdings weiterhin vertretbar!



Schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen kdnnen nach dem heutigen Stand der Vélker-
gewohnheitsrechts nicht mehr zum schutzwirdigen Kreis amtlicher Handlungen zéhlen.

Eine solche Ausnahme l&sst sich grds. auch mit der ratio der Immunitat von Staats- und
Regierungschefs vereinbaren, die prinzipiell eine zweifache ist: Eine eher prinzipienorien-
tierte Seite, die auf die Wiirde des Staatsoberhaupts abstellt und eine eher funktionale, die da-
rauf abstellt, dass dem reprasentierenden Staatsoberhaupt die ungestorte Erfullung seiner
Aufgaben im Ausland ermdglich wird. Beides kann bei Begehung von volkerrechtlichen
Verbrechen nicht (mehr) einschlégig sein.

Schlie3lich ist zu beachten, dass sich die gegen diese Ausnahme zu sprechen scheinenden
Urteile nationaler Gerichte (Gaddafi, Mugabe, Aristide etc.), in denen der Immunitéat der Be-
troffenen Vorrang verschafft wurde, durchgehend gegennochamtiere nde Amtstrager
richteten.

Es spricht somit einiges dafir, dass sich entgegen der Annahme des IGH (Arrest Warrent Ca-
se) eine volkergewohnheitsrechtliche Ausnahmeregel dahin gehend entwickelt hat, dass
ehemaligen Amtstragern keine (funktionale) Immunitét vor nationalen Gerichten hinsichtlich
Volkerrechtsverbrechen mehr zukommt.

,Can it be said that the commission of a crime which is an international crime against hu-
manity and ius cogens is an act done in an official capacity on behalf of the state? | believe
there to be strong ground for saying that the implementation of torture as defined by the Tor-
ture Convention cannot be a state function”

Leitvotum vom Lord Browne-Wilkinson in der
Pinochet-Entscheidung des britischen House of Lords.’

& Siehe nur die Entwicklung des IStGH in den letzten Jahren — hier insbesondere die einstimmige (!!!) Resolution
1970 des UN-Sicherheitsrats, wonach der Sicherheitsrat die Situation in Libyen dem Internationalen Strafgerichts-
hof unterbreitet hatte.

° Abgedruckt bei Herdegen, Volkerrecht, 9.Aufl. (2010), § 37 Rdnr.10.



